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　…第７回　「精神障害のある人への法制と成年後見制度の課題」…
池　原　毅　和
　ご紹介いただきました池原と申します。今日、東京からまいりまして、こう
いう有意義な連続研究会というこの会にお招きいただいてありがとうございま
す。今日は精神障害のある人への法制と成年後見制度の課題ということで、実
はレジュメを作る時に、どれぐらいのところにフォーカスを当てたらいいかと
いうことを少し悩んだところがあります。というのは、障害者権利条約をめ
ぐって、精神障害の人に関係するいろいろな問題点があるわけです。この成年
後見の問題で、障害者権利条約の 12 条との関係での問題というのは、一つの
非常に大きな論点であるわけですけれども、それ以外にもう一つ 14 条で、障
害を理由として自由の剥奪が正当化されない、という、今まで精神医療の仲間
で障害のある人と関わってきたものとしては強力な武器ではあるわけですけれ
ども、端的に読めば、医療保護入院とか措置入院とか強制入院を全廃すべきだ
という議論につながっていくような問題もあります。これも、現行法に対して、
大きなインパクトを持っているわけです。
　それから、17 条にインテグリティという規定があって、これも心身がある
がまま・そのままの状態で尊重される権利、つまり精神障害というものがあろ
うと、あるいはそれ以外の障害があろうと、その状態というのはそのままで尊
重されなければいけない、とあります。精神障害というのは、治されるべきも
のとして扱うべきではない。本人が治してほしいとか、何か状態を変えたいと
思うかもしれない自由があるわけですけれども、本人の意思に反して強制的な
介入するということについて、非常に大きなアンチテーゼを提示している。こ
れは第 15 条の拷問の禁止というところとも連動していて、実はあまり法学部
で拷問とは何かって教えてくれないですけれども、拷問の本質というのは、人
に苦痛を与えるということみたいにドラマとか見ていると思ってしまいますけ
れども、苦痛は手段であって、その本質は人間の本質を変えるということなん
です。その人の本質を変えてしまうというのが拷問の本質で、拷問の本質とは
インテグリティ（integrity）を侵すことだというのは、最近の基本的な考え方
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になっています。そうだとすると、精神障害のある状態を本質的に変更してし
まうということも、ある種の拷問性ということとして問題視されていて、大き
な課題を提起しています。それと連動して、19 条の地域生活の権利、多様性
の尊重されたインクルージョンが実現された社会の中で精神障害の人も一緒に
生きていくという権利です。言ってみれば、今の精神科病棟をグループホーム
にしてしまうみたいな議論は、だいぶ検討違いの議論ということになります。
さまざまな今の政策とか、従来当然であるというふうに思ってきた制度に対し
て、よく考えてご覧なさいということを権利条約がいろんなところで提示して
いて、相当難しい課題でもあるわけです。強制入院にしたって、精神衛生法以
降と考えても約 70 年間近く続いている制度だし、とんでもなく古い野蛮な制
度まで遡れば百何十年という歴史を覆さなきゃいけないということでもありま
す。成年後見制度も同じでして、成年後見制度のルーツは明治民法というか、
もともとの民法の規程にあったわけです。禁治産とか準禁治産とか。これ自体
が明治 28 ～ 29 年にできた民法ですので、1890 年代の終わりとか 20 世紀の幕
開けと同時にほぼできあがった制度が区切りよく 2000 年にもう１回制度改正
というか、禁治産、準禁治産って古色蒼然とした名前を変えて、成年後見制度
というふうにしましょうということになったわけですけれども、全体としての
制度の骨格は百数十年近く続いている制度ですので、これをどう考えていくの
かというのは大きな問題なわけです。ですから、2006 年に採択された権利条約、
2014 年に日本が批准したこの条約のインパクトというのは、本気で真正面か
ら受け止めようとすると、非常に大きな転換を要求しているものだというふう
に考えることができます。その一つがこの成年後見制度であり、法的能力の平
等性の実現というためにはどうしていったらいいのかということなんです。
　レジュメにしたがっていきますと、12 条の一番最初のところ、（１）法的能
力の意義というところです。障害者権利条約の 12 条は、法的能力は要するに
障害のない人と平等のものでなければいけないということを規定しています。
この法的能力というのは、実はなかなか日本の民法の教科書とか、一般的な法
律の本で術語としては出てこないです。ですから法的能力（リーガル・キャパ
シティ）って何なんですかということについては、解釈の余地があります。も
ともとの原文が残念ながら日本語が国連の公用語になっていませんので、英語
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とかロシア語とか中国語としては言えるけれども、日本語としてはリーガル・
キャパシティを日本語に訳すしかないわけですけども、いずれにしてもリーガ
ル・キャパシティにせよ、法的能力にせよ、どう考えるのかということがあり
ます。これは、障害者権利条約を批准する前後ぐらいで、日本政府はどう考え
ているのかという議論がありました。その時に、ａ権利能力説と、ｂ行為能力
説というのがあり、おそらくいまだに日本政府は概ね公式にはａ権利能力説と
いうものに立っているはずなんです。これは、ある人が外務省に「法的能力っ
て今どう考えていますか」ということを問い合せたところ、権利能力だという
ふうに承知しているという返事があったようです。今、日本政府が 2016 年の
２月に向けて権利条約批准の２年後の最初の政府レポートというのを提出する
ことになっていて、その準備作業をしていますけれども、その中でも基本的に
はおそらく権利能力説でいいんだという前提に立っていると思います。権利能
力説と行為能力説がどう違うのかというのは、なかなか法学部の学生と法学部
の人じゃないとわかりにくいと思うので、ちょっとだけ説明します。ただ、実
はうまく説明できないというか、結構難しい概念なんです。
　権利能力というのは、民法の教科書などでは次のように説明をされています。
どう定義されているかというと、「権利義務の統一的な帰属点となりうる地位」
というのが権利能力だと。だいたい、法学部では、まず、大学２年生ぐらいの
専門課程の最初に民法総則というのをやって、そこで権利能力って出てくるん
ですけど、それ読むと何言っているのか全然わからないという感じなんですけ
れども、どういうイメージでもってもらうかということです。例えば、同窓会っ
ていうグループを作りますよね。その時に、最近でなくてもそうだと思います
けど、銀行とか郵便局に行って、同窓会の通帳を作りたいんですけどっていう
と、同窓会の名前だけで通帳は作れないんです。誰か個人の人の名前をそこに
入れてくれないと通帳は作れないんです。同窓会代表、例えば鈴木一郎とかっ
ていうふうにしないとできなくて、しかもそれは、本当は法律的には同窓会の
通帳ではなくて、鈴木一郎さんの通帳で、肩書きが同窓会代表というふうになっ
ているだけの通帳なんです。どうしてそういうことが起こるかというと、それ
はつまり、同窓会は権利能力を持ってないからなんです。つまり、法人ではない。
法人だとすると、権利能力があるんです。だから株式会社だったり、NPO 法
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人だったりすると、株式会社名とか NPO 法人名の通帳が作れる。あるいはど
こかのアパートを借りたり、事務所を借りる時も、NPO 法人名とか株式会社
名で契約ができる。けれども権利能力がないと権利義務の統一的な帰属点ある
いは統一的な主体となることができないので、団体名で契約をすることができ
ない。つまり、権利能力がない存在というのは、その団体が直接の契約の主体
になることができないんです。法的にはその代表者個人が責任を負う形で契約
するしかないんです。まだ抽象的な概念でわかりにくいんですけど、我々の社
会の中で、いわば独立の契約の主体とか、権利とか義務を自分自身が負うこと
のできる立場みたいなものが権利能力というもので、権利能力がなければそも
そも何の権利も取得できないし、もちろん義務も負担しない。法律的には存在
しないのと同じような状態になってしまうようになるんです。
　それに対して行為能力というのはどういうものかというと、自分ひとりの判
断で契約をすることができる能力のことを行為能力って言うわけです。だから
ちょっと権利能力と行為能力のどこの違いが出てくるかというと、例えば生ま
れたばかりの赤ちゃんは、どう考えても、自分の考えで契約する、契約書にサ
インしたり、逆に、契約しませんっていうことができません。ですが、生まれ
たばかりの赤ちゃんでも権利能力は持っているので、例えば親が死んだ時に相
続財産を取得したりとか、あるいはおじいちゃんが孫のためにお前にこのお金
をあげるよって贈与したら、それは親のお金になるんじゃなくて、赤ちゃん本
人のお金になるわけです。だけど、赤ちゃん個人としては自分一人で契約でき
るかというと、事実上できないし、能力的にもできる状態にはないだろうとい
うふうに考えるわけです。権利能力は所有権などの権利の主体となったり、義
務を負う主体になる資格のようなものですが、行為能力はそれを前提にして、
自分だけの判断で所有物を処分したり、権利や義務を負担することになる契約
をすることができる資格のようなものです。権利能力があることが前提で、さ
らに行為能力があれば自分の判断で自由に契約をすることができます。だけど、
行為能力が認められないと自分だけの判断では契約ができない。例えば、中学
生ぐらいとか高校生ぐらいの子供というのは、未成年者はまだ行為能力が認め
られません。親権者の同意がないと契約ができないので、自分一人では勝手に
オートバイを買ったりとか、何百万もする契約をすることはできないわけです。
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親が同意してくれれば、その契約はできるけれども、親の同意がないと契約が
できないということになります。だけど、権利能力があるので、親が同意して
くれれば当然ほしかったのは自分の所有権となるわけです。もし権利能力が認
められなければ、そもそも所有者になることさえもできないということになる
わけです。
　それで、成年後見制度というのはどういう制度かというと、権利能力はあり
ます、しかし自分一人の判断で契約をする能力はありません、という状態が成
年後見が付いている状態なわけです。だから、成年後見人が同意してくれたり、
代わりに契約をしてくれないと契約ができない。ちょうど、小学生とか中学生
の子供の状態と似ていて、小学生とか中学生の子供は勝手に契約しても、それ
は契約としては有効性が認められないわけです。でも、親がその契約やっても
いいよと同意してくれれば、その契約は契約として有効に成立するということ
になるわけです。
　そんなわけで、もし権利能力説に立つと、障害者権利条約の言っている法的
能力というのは、権利能力のことを言っているだけなんだということになると
すると、行為能力を制限するようなあるいは行為能力を否定するような成年後
見制度があったとしても、それは権利条約とは関係ありません。それは、権利
条約には違反しませんということになるわけです。だけど、もし法的能力とい
うのは権利能力のことは当然だし、行為能力も平等じゃなきゃいけないという
うふうに書いている、つまり行為能力説に立つと、障害者権利条約は成年後見
制度を否定している。あるいは、成年後見制度をそのままで認めるわけにいか
ないということになるわけです。それで日本政府は、成年後見制度そのものを
否定するというわけにはいかないので、逆に、結論が先にありきで、障害者権
利条約が権利能力の平等性を言っているだけで、行為能力の平等性までは言っ
ていないという見解に立っているわけです。したがって、障害者権利条約を批
准しても、別段成年後見制度に特別な変更を加える必用はないという考え方に
なるわけです。
　ちなみにオーストラリアは、この法的能力の平等性というのは、行為能力に
ついてまで及ぶというふうに思ったので、条約を批准する時に 12 条について
は留保宣言をしています。しかし、日本政府はそれもしないで、権利能力のこ
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としか言っていないなら別に問題ないということで、なんの留保もせずに批准
をしているということになっています。
　では、障害者権利条約が言っている法的能力の平等性というのは、単に権利
能力が平等の意味なのか、それとも行為能力も平等じゃなきゃいけないという
ことを言っているのかという問題ですが、それについて一番参考になるのが女
子差別撤廃条約です。これも日本は批准しているんですけど、注の方で引用し
ましたので見ていきますと、女子差別撤廃条約の 15 条の１項には、締約国は
女子に対し、法律の前の男子との平等を認める。第２項、締約国は、女子に対し、
民事に関して男子と同一の法的能力を与えるものとし、この能力を行使する同
一の機会を与えるというようなことも書いてあります。つまり、単純化してみ
ると、男性と女性で法的能力に区別を設けてはいけない、平等であるというこ
とを言っている。ここでの法的能力は、当然行為能力を含むものだというふう
に理解されているわけですけれども、これは実は遡ると、戦前の日本の民法で
は女性は結婚すると行為能力が否定されたんです。夫の承諾がないと契約がで
きない。未成年者と同じ状態に戻ることになっていて、世界のいろんな国では、
いまだにそういう法律がある国もあるので、女子差別撤廃条約というのはそう
いう男性と女性で行為能力に区別をつけちゃいけませんよという規程を条約上
おいているわけです。日本はそんなものは 1946 年に廃止しちゃったから、オー
ケーですよということで、女子差別撤廃条約を批准しているわけですけれども、
女子差別撤廃条約における法的能力の平等性が行為能力の平等性だと理解され
ているとすれば、障害者権利条約の法的能力も行為能力の平等性まで含んでい
ると考えなければんらない。国際的にはそう理解されているわけです。
　ついでに、障害者権利委員会の一般的意見の第１号というものに出されてい
て、ここにも注の２の方をちょっと見ていただきますと、比較的わかりやすい
のは、注の２の５行目のところで第 12 段落というところの方から見ていただ
きますと、法的能力は、障害がある人を含む全ての人に与えられる固有の権利
である。これは二つの要素からなっていて、第１の要素は、権利を有し、法律
の前に法的人格として認められる法的地位である。これがだからさっきの権利
義務の統一的な帰属点になりますよという、権利能力の側面です。第２の要素
は、その２行ぐらい下になりますけれども、これらの権利に基づいて行動し、
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それらの行動を法律で認められる法的主体性である。しばしば否定され、ある
いは制限されるのは、この第２番目の要素の方、つまり行為能力の方で、障害
のある人の財産の所有は法律で認められているが、つまり所有権の主体になる。
所有権という権利を取得する地位は認められているけれども、その売買に関す
る行動は必ずしも尊重されない。つまり、勝手に自分のものだからっていって
勝手に売っちゃ駄目ですよ、行為能力は制限されていますよという二重構造に
なっているということを指摘しています。だから、むしろ障害者権利委員会は
その２番目の方の行為能力の制限という方にこそ実は問題があって、そこの平
等性を実現することが大事だと考えているんだというのが一般的に示されてい
るわけです。だから、日本政府が公式に表明しているわけではないんですけど、
外務省がやや非公式に答えている権利能力説は、国際的に見るとむしろ間違っ
た考え方ということになるわけです。そういうふうに考えてくると、非常に大
きな問題がある。もし行為能力の平等性まで定めて要求されているんだという
ことになるとすると、成年後見制度は行為能力を制限する、行為能力に差があ
ることを前提にして認知症だとか知的障害だとか精神障害のある人に対して後
見制度を作っているわけですから、単純に言えばこの権利条約の 12 条の要請
と真っ向から対立してしまうということになるわけです。そうすると、単純に
は成年後見制度このままじゃ駄目じゃないですか、あるいは成年後見制度とい
うもの自体をおいておくことができないじゃないですかということになってし
まう。ある意味では、本気で権利条約を真正面から受けとめようとすると、今
後どうしていったらいいのかということが大きな問題になるわけなんです。さ
らに注の３という方をちょっと見ていただきますと、この注の３は長すぎるの
で、最後の２行だけ見ていただきますと、注の４の上のところですけども、第
24 段落というところで、意思決定制度を支援付き意思決定に置き換えるとい
う締約国の義務では、代理人による意思決定制度の廃止と、それから支援付き
意思決定による代替策の開発の両方が義務付けられていて、代理人による意思
決定制度を維持しながら支援付き意思決定システムを開発しても、条約 12 条
の遵守には十分ではないというふうに書いてある。つまりどういうことかとい
うと、後見人みたいな制度を一方ではおいておいて、でも他方で意思決定支援
というものを頑張ってやっていますと、二本立てでやっていますというやり方
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が不十分なもので、代理決定制度、つまり成年後見制度というのはやめなさい
というふうに明確に述べているわけです。
会場：一般的意見というのは、どこの誰の意見ですか。
　一般的意見というのは、国際人権条約で条約体というのを作っております。
つまりどの国際条約、人権条約もその条約について、どういう解釈をすべきか
とか、指針を出すのが一般的意見で、さらに各国政府からこの条約については
こういうふうに実施していますという政府報告というのを定期的に出すわけで
すけど、その各国から出される定期的な政府報告を審査して、条約の履行状況
として十分だとか、もっとこういうふうに改善すべきだという勧告を出したり
する、その条約を有効に実施してくために定められる条約に基づく国際機関で
す。そこが出している見解です。
　言ってみれば、一般的意見というのは、おっしゃるとおり、今申し上げたよ
うな障害者権利条約に基づいて加盟国の中から推薦されて選挙で選ばれた委員
の人が構成する条約についての委員会なんですけど、そこが出している解釈指
針なので、法的拘束力はないんですけど、でもある公的な権威のある解釈指針
であり、普通はこういうふうに解釈すべきものですよというそういう方向性を
出しているものです。ですから、こういうふうに見てくると、障害者権利条
約 12 条をまっとうに理解するというか、真正面から理解していこうとすれば、
我が国の成年後見制度は全面的に廃止して、意思決定支援というか、支援付き
の意思決定というシステムに変えていかなきゃいけないというのが条約の求め
ていることだというふうに思います。しかしそれはかなり大変なことで、だい
たいの場合は適当にお茶を濁して支援付き意思決定というのも必要だけれど
も、でもやっぱりどうしても本人の意思決定とか自己決定というのを導き出し
ていくことができない場合もあるから、そこには成年後見制度というのを残さ
ざるを得ないですよね、というそのあたりが現実的なラインじゃないかという
意見がかなり強いわけです。日弁連なんかも、今年の秋に意思決定支援への転
換ということをタイトルにした人権大会でのシンポジウムがありましたけれど
も、そこでも最後はそういう点を残さざるを得ないんじゃないか、典型的に言
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うと完全な意識不明状態で植物状態になっているような人について、意思決定
支援といったってどうにもならないんじゃないですかというような議論があっ
て、そういうところを考えると、完全に成年後見制度を抹消してしまう、完全
に廃止してしまうというのは無理な議論なんじゃないかということは、現実論
としては言われているわけです。ただ、ここでは、障害者権利委員会もこの一
般的意見を出すのにあたって、無理は承知で言っているはずなんです。その無
理を承知で言っている、無理なものを、どう考えたら、どうしてそんな無理な
ことを言っているんだろうか、ということを今日は考えたいと思っているわけ
です。
　そこで少し遡ったことを考えると、２番目のところで障害者権利条約 12 条
の理論的基礎というところです。これはご承知のように、障害者権利条約は、
障害というものについての理解の仕方そのもののパラダイムシフトをしたとい
うことを言っています。つまり、今までの医学モデルに基づく障害という理解、
他の人にできることがこの人にできないのはなぜかというと、たとえばこの人
には知的機能の障害があるとか、精神機能の障害があるとか、そういう機能の
障害があるからできないんだという考え方から、そうではなくて、この人を取
り巻く社会的なバリアとか社会的な環境との関係で実はこの人にできないこと
が発生していると、もっと社会モデル的な考え方に転換しなければいけないと
いうことを言っている。例えば、身体障害の人の車椅子のモデルだとわかりや
すいわけです。交通事故にあって、両足が麻痺したり、動かなくなった。だか
ら車椅子に乗っているし、この車椅子に乗っている人がどこかの映画館に行き
たいと思ったんだけど行けない。なぜ行けないんですか。他の人には行くこと
ができる。なぜこの人は行くことができないのでしょう。医学モデルの答えだ
と、それは彼が怪我をして、あるいは、脳梗塞で脚が動かなくて車椅子に乗っ
ているから、行きたいところに行こうと思ったってなかなか行けないですよね
という説明の仕方です。だけど、社会モデルで説明すると、いやそれはそこの
映画館が２階にあるのだけど、エレベーターもなければエスカレーターもない
し、そこまで行く交通機関もバリアだらけで車椅子は利用できない、だから行
けない。それらのバリアが社会の中からなくなってしまえば、車椅子を使って
でも映画館に行こうと思うという説明の仕方というのが社会モデルと医学モデ
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ルの違いの説明です。
　ただ、これは人間の判断能力というふうにはあんまり応用して考えられてな
いんです。どちらかというと、人間の自己決定能力とか判断能力というと、い
つの間にか頭の中の構造の問題みたいな感じがして、それは精神科の先生に診
断してもらわないとできるかできないかわからないみたいな話にだんだんなっ
てきてしまうわけです。だけど、ここで実は 12 条がなんで障害者権利委員会
の一般的意見はそういうふうに求めているかというと、おそらくその前提には
人間の判断能力とか、判断することができる、あるいは、物を考えることがで
きるという前提を、今までの医学モデル的な考え方から社会モデル的な考え方
に大転換すべきだということがあるだろうということが考えているわけです。
そこで、この２の（１）のところでも、能力とか障害、ability とか disability
の社会モデルとか相互モデルとか総合モデルということですけれども、これは
皆さん既にご存じかと思いますけど、2001 年に WHO、世界保健機構という
ところで国際生活機能分類というのを発表しました。これは実は障害とか能力
というのが、いろいろな複合的な要素が関わって人があることができたりでき
なかったりすることがありますよということを言っているわけです。象徴的こ
のお手元の図で言うと、生命レベルとかというところに書いてある一番左側の
四角の心身の機能とか構造というところの問題、障害があるためにいろんなこ
とができなくなるというのが今までの古い医学モデルだったわけです。例えば
片足がないとか、右手が麻痺しているとか、あるいは知的機能に障害があると
かってそういうことで、あることができたりできなかったりするっていう説明
の仕方をしていたんだけれども、実はその人間が社会の中であることができた
りできなかったりするというのは、最低限この図で出ているみたいなさまざま
なファクターが相互に影響し合いながら、できたりできなかったりする、障
害が起こるんですという説明の仕方をするようになってきています。いわば、
WHO の国際生活機能分類という考え方からすると、障害とかあるいは人がこ
の社会の中であることができたりできなかったりするということは、社会環境
との関係で発生してくるということは WHO レベルでも既に一般的な認識に
なってきていたということです。
　そして（イ）のところで、障害者権利条約が前文で障害についての定義は一応
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留保します。まだ発展途上の概念なので、障害ってどういうものだって断定す
ることはできないけれども、しかしその中でもこの前文の（イ）のところで言っ
ているのは、機能障害を有するものとこれらのものに対する態度とか環境によ
る障壁との間の相互作用によって発生する。だから、かなりシンプルな表現で
すけど、機能障害があるから何かができなくなるという短絡的な考え方ではな
くて、それと社会的な環境とか態度との相互作用によっていろんなことがで
きたりできなかったりするという事態が発生するという認識が示されていて、
言ってみればこれは社会モデルへ大きく転換してきているということが示され
ているわけです。
　これを判断能力ということに応用していくと、つまり人がものを考えたり判
断する時に医学モデル的に考えるのと社会モデル的に考えるのとどういう違い
が出てくるんだろう、ということを次の裏のページで見ていただきたいと思い
ます。ここで考える時に、医学モデル的なものと社会モデル的なものって二つ
あるんですけど、一つ皆さんに考えていただきたいのは、自己決定という概念
とか自己決定能力というもの自体が私たちにとってはまだそんなに歴史のある
ものではなくて、特に法律学のレベルでいうと、自己決定の理論というの出て
きているのは 1990 年代以降ぐらいなんです。だから、その理論はどうしても
机上理論になりやすいんですけれども、自己決定とは自分たちが何かを考えた
り決めたりしている時にどうやって考えたり決めたりしているかということで
す。例えば、仕事を変えようとか、結婚しようとか、離婚しようとか、あるい
はどこかへ引っ越そうとかということを決める時に、どういうふうに決めてい
るだろうか。
　こういったことを考えるとき大事なのは、通常、自己決定をおこなう際には、
あまり意識してないかもしれませんけど、配偶者に相談したりとか親に相談し
たりとか友達に話してみたり、上司とか、あるいは大学の先生とか、いろんな
人に話しながら決めているはずであるということがあります。むしろ対極的に、
誰にも相談せずに、誰にも話さないで決める自己決定は、普通ではないわけで
す。だから普段私たちが、つまり障害のない人たちのしている自己決定という
のは、どちらかというと、いろんな人との対話とか話をしながら自己決定をし
ているというのが普通の姿だと思います。だけど、我々が、とくに法律家が自
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己決定論って考える時って、そういう社会的な関係とかネットワークから全部
切り離してその人一人で考えて決めた時にどうなるんだろうというモデルで考
えてしまうわけです。言ってみれば、学校の入学試験受ける時みたいな、参考
書読んじゃいけないし、誰かに答え聞いちゃいけないし、情報なしで自分の頭
だけで考えてください、といった自己決定になってしまうわけですけど、現実
の自己決定というのは普通はそうではないはずだと思います。おそらく、いろ
んな人との相談をして、話したり、励まされたり、いい情報もらったり、批判
されたりする中で、ある種の妥当な、あるいは適切な自己決定というのができ
ていて、そうでない状態っていうのはむしろすごくアンバランスな変な自己決
定になっていくということだと思います。
　例えば、これは少しずれた話かもしれませんけど、少しおもしろいなと思っ
たのは、オレオレ詐欺にあいやすい状況ってどんな状況なのかというと、すご
く孤立した状況なわけです。普通、我々から見ると、なんでそんなことで騙さ
れちゃうんだろうなと思うけれども、一人で孤立している人って、変な電話が
かかってきて、お金振り込んでって言われると、「俺だけど俺だけど、お願い」っ
て言うと、ばっと飛び出して行って振り込んでしまう。だけど、例えばご家族
がいれば、あれどうしたの、何してんの、いやちょっとなんか急に、息子から、
孫から、電話があって、交通事故にあったからお金が必要だっていうんで、振
り込んでくれって言われているんで、銀行行くんだ、って言ったら、いやそれ
はちょっとおかしい話じゃないのって言われる。そうすると、我に返って、「そ
うか、もしかしたらこれ嘘かもしれない」と思い直すことができるわけです。
ネットワークに囲まれている人っていうのは、いろんな相談できる人がいたり、
孤立していない人というのはそういうところで間違った自己決定というのを食
い止められるんですけれども、そうでない状態にあると、別に判断能力が落ち
ているとかどうとかっていうことに関係なしに間違えたり騙されたりしやすい
という現象は、日常的に起こることです。これは余計な話なんですけど、詐欺
で騙されない方法というのを書いた本の人が詐欺に騙されたという話をビート
たけしさんが番組でやっていて、非常におもしろいなと思ったんですけど、そ
の人が、どういう方法で相手が騙してくるのかというのを研究してみようと
思って、２度目の電話を待ち受けてみたら、案の定もう１回電話がかかってき
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たそうなんです。そこで分かったことは、二つ重要なポイントがあるというこ
とでした。一つはどういうのかというと、まず電話がかかってきた時に、息子
を語って詐欺したらしいんですけども、もしもしって電話がかかってきて、お
父さん今一人っていうふうに最初聞く。それはつまり、相手が孤立していると
いうか、相談者が周りにいないということを相手は確認しているんです。詐欺
の常習犯は、孤立している状況の人が騙しやすいということをよく知っている
し、手法としてわきまえている。さらにもう一つは、わかったからちょっとお
母さんに今お金あるかどうか聞いて送るからというと、そんなことしている暇
ないからすぐに送ってくれというふうに言ったそうなんです。つまり、相談を
させないということ。ネットワークから切り離されている人であったり、ある
いはネットワークへの相談とか意見を求めるということをうまく断ち切ってい
くと、騙しやすくなるということです。逆に言えば、ネットワークから切り離
されている人の自己決定というのは、そういう意味では非常に脆弱というか、
バランスが悪くなるということが言えるだろうと思います。これは例えば、一
時期流行っていたマインドコントロールだとか洗脳だとかというのと同じ手法
です。一方的な情報しか与えなくて、他からの情報を全て遮断するということ
をすることによって、人の判断というのをかなり自由にコントロールすること
ができるようになるということです。我々が健全でバランスのいい判断ができ
るという前提には、充実した社会のネットワークというか、孤立していないと
いう状況がすごく大事なのです。言ってみれば、自己決定とか判断能力ってい
うことの前提には、社会関係というのがすごく大きな役割を果たしているとい
うこともある程度わかると思います。
　そこで、障害のある人っていうのはどういう状況におかれているだろうかと
いうことを考えてみます。我々が相談している人、何気なく相談とまで言わな
いまでも何か大事なことを決める時に、多分こういう人に話すだろうなと思う
人というのは、例えば、高校時代の友人だったり、大学時代の友人だったり、
あるいは大学の先生だったり、就職した後の同僚だったり、あるいは結婚した
後の親族だったり、地域活動に参加している中で知り合った人たちです。私た
ちが普段何気なく何かを決める時に相談している人は、そういう人たちだと思
います。ただし、障害がある人たちって、例えば知的障害の人をイメージして
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考えると、普通の高校を卒業していません、あるいは、大学は行きませんでした、
就職もできなかった、結婚もしなかった、地域の活動にも参加してなくて、行っ
ているところは作業所だけですという状態になっていたります。同じ 40 歳で、
知的障害を持っている人とそうでない人を比べた時に、企業で勤めているよう
な人は年賀状やフェイスブックとか SNS ってどれぐらいの人知っていますか
といったら、多分100とか200と言ってもそんなに不思議はないわけです。でも、
知的障害の人では、当事者活動でもしている人は知り合いの人がいるかもしれ
ませんけど、作業所に行ってらっしゃるような方だと、知っている人は、たと
えば年賀状を出す人は、10 人とか 20 人とかってそういうレベルになってしま
う。いわば、その人が持っている社会的なネットワークの差というのがすごく
大きいわけです。そうすると、２人の 40 歳の男性を比べた時に、ある課題を
出してこの課題について答えてくださいと言った時に、知的障害を持っている
人の判断というのは常識的には少しバランスが悪い、やや子供っぽいなという
ふうに思うことがあった時に、それはいわば、脳の機能が、知能レベルが低い
からそういう決定になっているのか、それとも、その人を取り巻いている、あ
るいは、その人を支えている社会的なネットワークの希薄さが影響しているの
かっていうことについて、今までは法律家は考えなかったわけです。この人は、
知的能力が衰えて低いからこんなことしかできないんだというふうに決めつけ
ていた。権利条約が言っているのは、２人を比べた時に、Ａさんは知的障害が
ありません、Ｂさんは知的障害があります。それは機能面でそうです。でも、
Ａさんには社会的なネットワークとして 200 人の支えるメンバーがいます、Ｂ
さんは自分を支えるメンバーが 10 人しかいません、というふうになった時に、
Ｂさんの判断の方がもしかしたら常識から逸脱していたとして、その原因が今
までは知的障害があるということだけに着目していたけれども、彼が持ってい
る、あるいは彼を支えている社会的ネットワークの落差というのも、無視しえ
ない差がある。そこを充実させないでおいて、全てを機能障害が原因だと考え
るのはおかしいんじゃないかというのが、権利条約が言おうとしていることと
いうことになるんだと思います。
　さらに言うと、このレジュメの２枚目のところ、裏のページのところの（２）
のイのところですけれども、判断能力が見かけ上低く見える要因というのは、
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社会環境的な要素にあるとすると、そこにかなりの、少なくとも半分の原因が
そこにあるとした時に、彼が普通学校に行けなかったり、あるいは就職ができ
なかったり、社会活動に参加できなかった原因はいったいなんだろうかという
ふうに考えると、それは、我々の社会が障害のある人、知的障害のある人を排
除してきた結果です。インクルーシブ教育をしてこなかったし、地域活動への
参加の機会を十分に与えなかった、あるいは仕事についても、合理的な配慮を
提供するして一緒に仕事をしていくというチャンスを全然与えてこなかった。
そういう機会の平等を社会が実現しないでおいて、その結果、その人は社会的
支援のネットワークが十分に育ち上がりませんでした。その人が、もし障害が
なければ、別の言い方をすれば、社会参加の機会が十分に与えられていれば、
障害のない人と同じように、もしかしたら 200 人のサポーターがいたかもしれ
ない。いろいろ排除されてきたのであって、40 歳になっていまだに 10 人のサ
ポーターしかいませんということになると、かつ、そのサポーターが少ないこ
とが少なくとも 50 パーセントぐらい原因にあって、実はこの人の判断はかな
りバランスが悪く、適切な判断ができていないということになった時に、あな
たは適切な判断ができていないから行為能力を否定して、成年後見制度を付け
ますというやり方はどうなんだろうということです。比喩的に言えば、判断が
できにくくなっている原因の 50 パーセントは、社会が作っているわけです。
要するに、ちゃんとサポーターが育ち上がるような参加の機会とかインクルー
シブな状況を社会が作っていれば、もうちょっと適切な判断ができる状態に成
長できたかもしれない。その機会を全部奪っておいて、提供しないでおいて、
今あなた判断できないですよね、だからあなたの行為能力は制限して成年後見
人付けますねというやり方は、あまりにもおかしくないかということです。原
因の一部分を社会が作っておきながら、あなたはできないのだから、成年後見
人を付けますというのは公正なアプローチではない。逆に言えば、障害者権利
条約が支援を受けた自己決定が必要ですというのは、私たちの社会が長年にわ
たって障害者を排除してきて、ネットワークを作るチャンスを奪ってきたとい
う歴史に鑑みると、行為能力を否定して成年後見人をつけるのではなくて、む
しろ奪ってきたサポーターの部分を補充していくということこそ必要ではない
か。それが、いわば意思決定支援ということ。つまり、意思決定の支援をする
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義務がなぜ社会の側にあるのかというと、社会の側が、その人が適切に判断で
きるようにするための基礎となるサポートシステムを育てるチャンスを奪って
きたという、ある種の反省みたいなものに立っているというふうに考えるべき
ではないかというふうに思うわけです。
会場：現行制度というのは、成年後見人は外すことはできないしょうか。
　非常にいい質問だと思います。実は、現行制度でも、成年後見人というのが
付いても、能力が回復すれば成年後見を取り消すことができるんです。例えば
知的障害とか認知症とか精神障害があって、一旦後見人が付いたけど、能力が
回復しましたと証明できれば取り消しができます。ただ、今の成年後見制度は、
社会モデル的な見方に立っていなくて、今言っている能力というのは、精神科
のお医者さんが診断した能力なんです。事理弁識能力というんですけど、基本
的には知的障害の機能障害の部分は改善しないわけです。精神障害は、変動し
たり少しずつ回復していくということがあっても、慢性的なところで見ていく
と、ベーシックなところはあまり大きく変化しない。あるいは、認知症は今の
ところどんどんどんどん能力低下していく一方だということになると、日本の
制度を前提にすると実は成年後見の取り消しっていうのは現実的にはほとんど
あり得ないんです。だけど、もし判断能力というのを、比喩的に機能障害が半
分、それから社会的サポートの部分が半分というふうに考えた時に、成年後見
人を選ぶ時は、社会的なサポートシステムが非常に少なかったです。サポーター
は 10 人しかいませんでした。だから成年後見人が選ばれました。だけどやっ
ていくうちに、サポーターが 200 人に増えて、実はこの 200 人のサポートを受
けると判断ができるようになったり、そんな危なっかしいことが起こらなくな
りましたというと、能力があるというふうに考えて成年後見を取り消すという
可能性が出てくるわけです。社会モデル的に考えれば。
会場：そのなかに、家庭裁判所は入りますか。
　日本の制度は、医学モデルの判断能力を前提にしているので、実際には一旦
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成年後見制度が始まると家庭裁裁判所が取り消すというのは難しいです。私が
やっている成年後見人の制度では、入院している時に我々が後見人になった。
だけど、退院してグループホームで生活して、さらにアパートで生活するといっ
て、だいぶ症状も改善したので、成年後見取り消すことはできないけど、後見
ではなくて保佐というもう１ランク軽いのにしてくださいというふうにしたの
が、つい最近認められたという事例はあります。それでも、結局お医者さんが
診断してくれないと、いまだに医学モデルに立っています。知的障害の方とか
認知症の方だと、なかなか取り消しとか変更というのは難しいだろうと思いま
す。
　なお、たしかに精神障害とか知的障害の人で、中程度の人というか、コミュ
ニケーションができて周りの人のいろんなアドバイスがきける状態にあれば、
サポーターが増えていけばそれなりの安定した判断ができるようになって、成
年後見がなくてもなんとかやっていくことができるのではないかというイメー
ジはある程度あるかもしれません。いわば、それが、本当の意味での支援を受
けた自己決定ということになるんだと思います。そういうレベルで言うと、例
えば日弁連とか他のグループでも、今まで成年後見一辺倒で解決していた問題
を、もう少し成年後見を使わないで、社会的な支援を充実させることによって、
妥当な判断ができるような方法というのを考えていくべきではないかというこ
とはある。ただ、そう考えたとしても、それにしても最初の方に申し上げた意
識がない状態、植物状態にあるみたいな人だとか、あるいは極めて重度の自閉
症でコミュニケーションがほぼ成立しないような、残念ながらどういうことを
考えたりしているのかということをこちらとしてはよくわからない状態の人に
ついて、人の支援が充実していればそういう問題が全て解決できるのかという
ことについては、いまだになかなか難しい部分が残るんです。残るんですけど
も、さっきの一般的意見で言えば、それでも代理決定は駄目ですと言っている
わけです。代理決定じゃなくて全て支援付き意思決定に変えなさいというふう
に言っているのです。なんでそこまで徹底して言えるんだろうかということを、
もう少し考えていかなければというふうに思います。ここから先はもう法律論
から少し外れていくかもしれないですが、逆に言うと、法律論がどう考えてい
るのかということを少し皆さんにご説明して、皆さんから反論意見をいただく
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時に、こんなふうに考えることができるのかなというヒントをもらえたらいい
かなと思ったりもしています。
　その手前のところで、もう１個だけご説明しておきたいものが２ページ目の
ところの（３）の変動性尺度モデルというところです。これは、オリジナルって
書いてあるところに判断能力が解決すべき個別具体的課題の難易度とか失敗の
影響の重大性等によって個別的に異なるというふうに書かれています。これも
どちらかというと一般の方の方が正しくて、法律家の方が間違っているんです
けど、法律家の今までの考え方というのは、判断能力をグラフ化して、例えば、
例えば 50 点を基準にしてこれより上の点数がとれる人は判断能力はある、こ
れより下の人はない、というふうに２分法で法律家は考えてきたわけです。例
えば、成年後見制度の事理弁識能力に３ランク設けて、事理弁識能力が不十分
である人と、著しく不十分である人と、事理弁識能力がなくなっている人っと
いう３類型を作って、それぞれ振り分けている。ただ、この考え方がすごく大
きく間違っているということがあります。それが変動性尺度ということなんで
すけど、判断能力は何かの個別具体的な課題についての能力なんです。およそ
できるとかできないとかというものではないんですけれども、別な言い方をす
ると、私が皆さんに「皆さん、できますかね？あなた、できますか？」って質
問をした時に、変に思いませんか。「できますか？」と聞かれたら、「え、何が
ですか？」って思いますよね。英語ができるとか、数学ができるとか、そうい
うことで初めて文章として成り立つわけです。「できる」というだけの文章は
成り立たないわけです。それは文章として成り立たないだけじゃなくて、能力
とか判断というのは、ある具体的な事柄についての能力とか判断であって、そ
の具体的な事柄から切り離されて能力があるとか、判断ができるとかというこ
とはあり得ないわけです。ところが、法律家が考えていたり、一般的に、ある
いはもしかしたら精神科医もそうですけども、判断能力があるかないかという
課題を突きつけられてしまうと、いつの間にか何について判断をするのかとい
うことが抜けてしまって、判断能力があるかないとかという議論になりやすい
わけです。成年後見制度も、事理弁識能力っていう能力基準を立てています。
それは、財産管理能力という財産を管理できるかということなんです。でも、
財産と言ったって、いろんなレベルがあります。１日１万円使うということに
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ついての判断もあるかもしれないし、3,000 万のマンションを売るとか買うと
かという判断もあるかもしれない。それは、具体的に解決すべき課題との関係
で、その課題が解決できるかどうかというのが正しい問いの立て方なわけです
けれども、法律家とか精神科医が議論し始めると、知的障害、例えば IQ がい
くつの人だったら判断能力があるとか、あるいは、精神障害でも妄想の症状が
ある人は判断能力があるとかないとかって、そういう議論になってしまう。で
すから、判断能力を考える時は、本来的に言うと、個別具体的な課題、今なん
の課題を解決する必要があるのか、その課題についてこの人が答えるに足りる
だけの力を持っているのか、ということを考えなければいけない。そこが、従
来の議論から抜けおちてしまっているというところが、成年後見制度とか考え
る時のもう一つの大事なポイントになるわけです。
会場：例えば、占い師さんに相談してというのは判断能力あるんでしょうか。
　それは判断能力があるかないかというよりは、誰が決めたのかということに
関わっているかもしれません。つまり、例えば、お医者さんでインフォームド
コンセント受けた時に、Ａという方法とＢという方法とＣという方法がありま
すけど、どれにしますかっていうふうに聞かれた時に、説明されて、Ａはこう
いうところがいい、Ｂはこういうところがいいし、悪いところもある。Ｃはこ
うだ、と説明されて、どれにするって聞かれて、患者さんの側でじゃあＡにし
てくださいとか、Ｂにしてくださいとか、Ｃにしてくださいとか決めるのは、
本来の理想的なインフォームドコンセントです。そのパターンだと、決めたの
は患者さんです。Ｂがいいって言ったでしょ、という話になるわけです。けれ
ども、例えば患者さんの側が、お医者さんに「いや、私よくわからないから、
お医者さん決めてください」って言って、ならＡにしましょうかっていうふう
に言った時に決めたのって誰なんでしょう、という問題と少し類似していると
ころがあります。要するに、自分が決めるに当たって、占い師の判断に委ねると、
占い師がこれがいいって言ったら、自分はその結論をそのまま引き受けるとい
う時に、決めたのは占い師なのか自分なのかという問題かもしれません。能力
というよりは、誰が決めているのかという問題のような気もします。ちょっと
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領域は違うかもしれません。
　近代法における個人意思の自治の原則とか、私的自治の原則とか、意思主義
というところの問題ですけれども、これは成年後見制度の前提にある民法とか
近代市民法の一つのモデルで、おそらく通常の社会的な考え方とずいぶん違っ
ているかもしれないです。その時に、実は、ここでよく意思決定支援の「意思」っ
てあんまり日常的には使わない。意見の「意」と思想の「思う」というのを書
いて、「意思」というふうに法律では言葉を使っています。これは、かなり独
自の概念なんです。他では、普通「意思」というと「志」の方を使いますよね。
意志が強いとか弱いっていうのは。でも、法律では、「思う」という方を使って、
「意思」というふうに言います。これは、法律用語です。それはどういうのか
というと、丸が書いてある図の中の、一番中心にある「買おうという意思」と
か「売るという意思」と書いてありますけど、ここのところを法律では「意思」
と言っているんです。これもちょっと難しいんですけど、法律の教科書なんか
の定義だと、「一定の法律効果を意欲する」、「法律効果を求める意欲」のこと
を「意思」って言っています。どういうことかというと、例えば、ある不動産
を売り買いしている人の場合、法律で言っている「買うという意思」というの
はどういうことかと言うと、分析的に言うと、その不動産の所有権を自分のも
のにしてほしいという気持ちのことなんです。その対象になっている不動産の
所有権を自分のものにしたい、その代わり私はそれを手に入れるためのお金を
払います、というのが「買うという意思」なんです。それはどうしてなのかと
いう、理由とかそういうのは全然関係なくて、要するに、自分はとにかく不動
産の所有権を取得したい、その所有権を取得するにあたっては、例えば 1,000
万円の代金を払いますというのが「買うという意思」なんです。それから、「売
るという意思」は、自分の所有物を買うと言っている人にこの所有権を渡しま
す、しかしその代わり、私はあなたから代金を 1,000 万円いただきますという
のが「買うという意思」です。つまり、「買うという意思」は代金の支払義務
を負います。代金を支払うという義務を負いますよ。その代わり、所有権をい
ただくということになります。所有権を取得するという意思を持っていますよ
というのが、「買うという意思」で、売るという意思は、代金をいただきます、
代金請求権という権利を取得します。だけど、所有権は手放します、というの
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が「売るという意思。」です。実は民法はそこのところだけに着目していて、
こういう意思を持っているか持っていないかということだけに注目しているわ
けです。だけど、その前提として、例えば、買う側の人にはこの不動産を手に
入れて他の人に売れば儲かるかもしれないという気持ちや動機があって買うこ
とにしたのかもしれない。でも、その動機は基本的には問題にしないんです。
どんな理由であるかは関係なく、要するに、あなたは所有権をほしいと言った、
その代わりお金を払うと言ったということ。なぜかということは、民法上は関
係ない。それから、なぜそういう転売して儲けようかと思ったかというと、病
気の母の介護にお金が必要だから、さらにそれに付随した理由があるかもしれ
ないし、あるいはその背景には、さらに貧しい社会資源の状態とか社会的な背
景があるかもしれないけれど、そういういわば人が何かを買うっていう気持ち
を持つためにはいろいろな複合的な理由とか関係が存在するけれども、民法上
は、ただ所有権を取得する、お金は払いますというそこのところだけを「意思」っ
て言っているわけです。あるいは、売る側にもそれなりの理由がいろいろあっ
て、この所有物を手放し、でも代金はもらいますという、そこだけに着目して
いるわけです。その前提には、いろんな「意思」という、理由とか動機とか社
会性というのが背景に存在しているんです。こういうものが、言ってみれば、
その社会関係から完全に切り離された抽象化された人間像というのを作って、
理性的に行動するばらばらの個人がその所有物を自分のものにしようとして、
その代わりお金を払う、そういう民法のモデルというのは、そこの社会関係か
ら切り離されたところで作られているといます。
　だから、成年後見制度の、その裏返しで、売るとか買うという意味がわかる
か、わからないかということだけに着目している。あるいは、誰からの支援も
受けないで決定をしていくというモデルができあがっているわけです。そうな
ると、民法の成年後見のモデルの中に意思決定支援ということを入れていくと
いうこと自体が、水と油みたいな状態になってしまうわけです。民法自体は、
ばらばらの、一人ひとりの、完成した理性的な個人が自分ひとりで考えて買っ
た方がいいのか、売った方がいいのかというふうに考えて、しかもそれは最終
的には契約の成立というレベルで考えると、どういう理由で買いたかったのか
とか売りたかったのかというのは全部関係なしで、要するにあなたは買いたい
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と言った、お金も払うと言った、だったらそれをちゃんとしなさい、というこ
とになります。逆に、この人は知的障害があって実は買うって口では言ったけ
ど、買うっていうことの意味が実はわかってなかったんですっていうことにな
れば、契約は無効ということになるわけですけど、その中に、社会的な支援の
システムというのが全然入っていないのです。だから、民法を前提にした時に、
成年後見を前提にして意思決定支援ということを考えるというのは、非常に難
しいことになるわけです。
　そこで次のページをちょっと見ていただくと、最近いろいろな意思決定支援
のモデルが出てきていて、そういう中に共通して言われていることというのが
三つぐらいあります。一つは、先ほど来申し上げているように、自己決定とい
うのは孤立した個人の決定なのかどうかということです。これは皆さんの方に
お配りしている団子が重っているのが下の方に書いてありますけど、実際の社
会の中では、売るとか買うとかと言われているのは、社会関係から切り離され
たぽつんとした個人が決めているのではなくて、実はこの下の方、の図の左側
の方、家族とか友達とか専門家とかというのが折り重なった中で決定がなされ
ているのだけれども、法律家はそれらの要素を全部捨象して、切り捨ててしまっ
て、この人はでも買うと言ったんです、この人が自分で契約書にサインしたん
です、というところだけに着目して、問題を整理しているんです。でも、それ
は現実の社会の中で行われている決定とか契約というのとずいぶん違っている
わけです。もう一度権利条約の立場に立ち返って考えると、自己決定ってそう
いう全くその社会から切り離されたひとりひとりのばらばらの個人が決めてい
るようなことなのかどうか、自己決定の実像というのをもう１回考え直す必要
があるのではないかというのが、いろいろな支援モデルが言っていることの一
つだと思うんです。
　もう一つは、問題自体が単体として存在するのかどうかということです。例
えば次のページのところを見ていただくと、これも図解で、そんなにいい図で
もないと思うんですけども、例えば歯車の図を見ると、大きい歯車に本人の問
題というのがありますけれども、家族の問題とか地域社会の問題というのも
あって、精神障害の人が入院しなきゃいけないかもしれないという問題を考え
た時に、入院するかしないかというのは究極的には本人の問題ですけれども、
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でも、実は家族が本人を支えるのに疲弊しているとか、あるいは家族が何らか
の偏見を持っていて本人には障害がなくても入院させたいと思っているような
問題があったり、あるいは、地域でいろいろな問題が起こって、地域にいろい
ろな迷惑、ゴミ出しもちゃんとやってくれないし、時々なんか奇声発したりし
て、そういうものが複合的に関わりながら実は入院をすべきかどうかという事
態が発生しているわけです。だけど、意思決定能力というレベルの問題になる
と、時としてそういうことが全部切り離されて、要は今入院するに当たってこ
の人に判断能力があるのかないのかという問題に収斂していってしまう。もう
少し、問題の複合性というところに視点を移していくことも必要なのではない
か。それは同時に、もし入院しなければいけないというようなファクターの中
に、家族が疲弊しているというファクターも加わっているのだとすると、家族
が疲弊しないような工夫をすることによって入院を回避することができるかも
しれない。あるいは、地域の中にいろいろな偏見があって、迷惑だ、ゴミ出し
ができていないという問題が、こういう人に地域にいられちゃ困るということ
になるのだとすれば、ゴミ出しがちゃんとできるようなサポートしてみようと
か、あるいは、別に奇声発していたからといって別にそんな怖がらなくてもい
いですよとか、地域の意識が変わることによって、入院を回避するっていうこ
ともできるかもしれない。だから、問題が固定的であるいは関連性から切り離
されたものというふうに考えるのではなくて、いろいろな関連性を持っていて、
その関連性を調整したり工夫したりすることによって本来決定しなきゃいけな
いと言われていた問題がそもそもそれを決定しなくてもいいような局面に変え
ていくこともできるかもしれない。そういった、問題状況を変えることができ
ないのかというもう一つの問題提起なのかもしれません。つまり、今まで成年
後見制度で考えられていた自己決定の問題というのは、社会関係から切り離さ
れて、あるいは問題が実はいろんな複合的な要素を持っていて、その複合的な
ファクターを変動させていくことによって、入院問題だとかいうことを回避す
ることができるかもしれない。そういう工夫をしていくことによって、成年後
見制度が必要となる場面というのをもっと減らしていくことができるんじゃな
いかということも、権利条約が示唆していることなのかなというふうに思いま
す。
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　最後のところですけれども、成年後見制度の今後の方向性ということで、こ
れはかなり大胆な話ではあるんですけれども、障害者権利条約が「支援を受け
た自己決定」というものに転換して、成年後見制度をやめてしまうべきだとい
うことを言っていることの、もう一つの実際的な問題がある。今まで申し上げ
たのは、いわば今まで我々は人の判断能力というのを個人モデル的な医学モデ
ル的なものとして考えすぎていたのではないか、つまり、現象面として知的障
害とか精神障害のある人の判断能力が不十分であるように見えていたのが、機
能障害があるということは無視できないかもしれないけれども、それ以上にそ
の人たちを取り巻く社会的なサポートとか、その人たちが身に付けてきた社会
経験というものにもっと着目すべきじゃないかということをまず言っているわ
けですけれども、もう一方で、欧米のいろんな国でも成年後見制度というの
は 100 年も 150 年も使ってきている国があります。今まで、成年後見制度、日
本では成年後見推進法あるいは促進法って作ろうと言っていますけど、少なく
とも 20 世紀の後半になってからは、成年後見制度というのはラストリゾート、
つまり「最終手段」として使うべきものであって、必要最小限まで使うべきで
ないだという議論をしてきたわけです。ただ、2006 年、21 世紀になってその
ことを振り返ってみたときに、世界の国々で本当に成年後見制度を必要最小限
度で使うことに成功した国はあるのか。これは、実は、強制入院制度もそうだ
と思うんですけど、強制入院も成年後見も必要最小限度で使いましょう、最後
の手段として使いましょうというのは、基本的に 20 世紀後半にずっと言って
いたことなんです。どんどん使いましょうなんていう国はないわけです。そこ
で、実証的にあるいは歴史的な経験を踏まえた時に、理想的に成年後見制度を
必要最小限度で使えたか、どこの国がラストリゾートとして使えたかどうかと
いうことを考えた時に、結局、そういう国はありませんでした。結局、成年後
見制度みたいな制度だとか、あるいは強制入院みたいな制度っていうのを残し
てしまうと、必ず肥大化し、不必要な範囲に適用されました。その不必要な範
囲に適用されるレベルというのは、国によって違いがあります。例えば日本な
んかは強制入院がかなり肥大化しているわけですけれども、でも、歴史的な経
験としてこれらの制度を必要最小限度にとどめるということができなかった。
そうすると残る選択肢は、こういうことになるかもしれない。つまり、成年後
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見制度をなくしてしまうと一定程度不都合が生じるかもしれない。例えば、意
識障害の人だとか、極めて重度な自閉症の人だとか、精神障害の人で、やはり
この人とはコミュニケーションできないし、必要な契約とかが本人の判断に基
づいてというのは難しいという状況が残るかもしれない。しかし他方で、成年
後見制度を残してしまうと、本当はいろいろ支援策をつくせば本人ができたの
に、いやだけど成年後見人必要だよねということで、結局のところ、行為能力
を制限されて、成年後見人がついてしまう人が出てくるかもしれない。比喩的
に言うと、成年後見制度をなくしてしまうと契約ができなくて困る人が 100 人
発生する、成年後見制度を残してしまうと本当は必要ないのに成年後見を付け
られてしまう人が 1,000 人発生したとすると、どちらを選ぶべきかということ
なんです。どちらも困るんです。成年後見人付けると、1,000 人の行為能力を
不必要にうばう。成年後見をなくしてしまうと、100 人が法律行為ができない
ことになってしまう。どっちにしましょう。今までは必要最小限度にしろとい
うことを言っていたんだけど、もうさんざんやってみたのに必要最小限度には
できてこなかった。少なくとも 50 年、70 年やってきたけれど、どこの国でも
それに成功しなかったとすると、法律技術として、こういう方法を本当に必要
なところだけにフォーカスを当てるというのは難しい。少し別な言い方すると、
ガン細胞に放射線当ててガン細胞やっつけたいんだけど、その放射線がどうし
ても周りの細胞にまで広がって当たってしまって、余計なところまで損傷して
しまう。その時に、どちらの方法をとるべきなのかということが究極的には障
害者権利条約が求めていることかなというふうに思ったんです。実は、遷延性
の意識障害の人の場合も、今日本で議論されているのは最後のところですが、
成年後見人が必要なのかどうかってインフォームドコンセントを本人にとれな
いけれど、成年後見人がいないと困りますっていうような話があるんです。で
も、これも日本の議論だと、どちらかというと決めてくれる人がいないと困る
という議論なんです。だけど、本当は、考えてみると、誰が決めるかの問題よ
りは、決める内容が問題なのではないでしょうか。つまり、判断能力を失って
いるような人に対するインフォームドコンセントができないという時に、お医
者さんは成年後見人がいないと治療ができませんというけれども、でも、成年
後見人になってみると、できることというのは、お医者さんの話を聞いて、ま
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あ妥当だろうな、でも一応別のお医者さんの話も聞いてみてセカンドオピニオ
ンとってみて、ああやっぱり妥当だなと思えばじゃあやってくださいという話
になります。結局、後見人がいるかいないかというか、誰が決めるかというこ
とよりは、むしろその内容自体の適切さとか妥当性をどうやって確保したらい
いのかというところに本当はポイントがあるのに、日本の議論はどちらかとい
うと後見人を付けて決める、決めてくれる人がいないと困るという議論になっ
てしまって、その決める内容の議論になっていないというところも一つの課題
として残っているかもしれません。
　わかりにくいお話で申しわけありませんでしたけれども、皆さんの方からご
質問いただければまたもう少し問題点がわかり、クリアになるかと思います。
どうもありがとうございました。
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… 参考資料…
精神障害のある人への法制と成年後見制度の課題
１．障害者権利条約 12 条の解釈
（１）法的能力の意義
ａ．権利能力説
ｂ．行為能力説
＊女子差別撤廃条約 15 条１
＊障害者権利委員会の一般的意見第１号（General Comment）２
（２）代行決定制度の廃止（一般的意見第１号）
代行決定制度を残して支援付意思決定制度を作るのでは 12 条の要請を満た
さない３。
２．障害者権利条約 12 条の理論的基礎
（１）能力（ability）障害（disability）の社会モデル／相互モデル／総合モデル
ア）国際生活機能分類（ICF）
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イ）障害者権利条約
前文ｅ障害が、機能障害を有する者とこれらの者に対する態度及び環境
による障壁との間の相互作用であって、これらの者が他の者との平等を
基礎として社会に完全かつ効果的に参加することを妨げるものによって
生ずること。
一般的意見第 12 段落　意思決定能力は、医学的観点から客観的に決定さ
れるようなものではなく、政策的に決められてきていること４。
（２）判断能力の社会モデル化
ア）判断能力の医学モデル
判断能力は精神機能／脳機能の程度が基礎になる。
判断能力の存否の基準はパターナリスティックな政策判断によって決ま
る。
イ）判断能力の社会モデル／相互モデル
判断能力は精神機能／脳機能と社会環境的要素の相互作用の状態が基礎
になる。
精神機能／脳機能の程度は比較的固定的だが、社会環境的要素は変更可
能性が高い。
判断能力が見かけ上、低く見える要因が社会環境的要素（例　教育、社会
経験、社会参加の機会を奪ってきたこと）にあるとすると、パターナリス
ティックな介入それ自体が、非差別、包容（インクルージョン）の観点か
ら批判的に検討されるべきことになる。
（３）変動性尺度モデル（判断能力の事例対応性）
Original 判断能力は解決すべき個別具体的課題の難易度、失敗の影響の重
大性等によって個別に異なる。
Version 判断能力は解決すべき個別具体的課題について得られる支援と情報
の質量によって変動する。
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（４）さまざまな支援モデルの共通項
ア）近代法における個人意思自治（私的自治）の原則・意思主義
社会関係を捨象し、かつ、人の内面のごく一部を技巧的に抽出して「効果
意思」（法律効果の発生を意欲すること）として構成し、これを社会経済関
係形成の原子的な要素とする（人は自ら自由に意欲したところに基づいて、
その意欲を他者の自由な意欲と合致させることで権利義務を取得する）。
イ） さまざま試み（オープンダイアローグ、ファミリーグループカンファレン
ス、イタリアのコミュニティーメンタルヘルスと心理社会的リハビリテー
ション等）が志向する方向
⇩
【決定と問題の実態の再考】
　自己決定は孤立した個人の決定なのか？
　問題は単体として存在するものなのか？
　問題状況を変えることはできないのか？
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【問題の社会性・複合性・相互変動性】
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３．成年後見制度の方向性
（１）Last Resort 論、合理的必要最小限度論
ア）実証的検証
欧米を含めて、近代市民法の後見制度は、真に合理的必要最小限度に限
定した運用の範囲にとどめることはできなかった。とすると、成年後見
制度を残すことで犠牲になる人の数と成年後見制度をなくすことで犠牲
になる人の数のどちらが多いか？
イ）遷延性意識障害などの場合
そこで必要とされている問題は、決める人（後見人）の存在なのか、決め
る内容の問題なのか。
 
１　第１項　締約国は、女子に対し、法律の前の男子との平等を認める。第２項　締約国は、女子に
対し、民事に関して男子と同一の法的能力を与えるものとし、また、この能力を行使する同一の機
会を与える。特に、締約国は、契約を締結し及び財産を管理することにつき女子に対して男子と
平等の権利を与えるものとし、裁判所における手続のすべての段階において女子を男子と平等に
取り扱う（障害者権利条約一般的意見第１号の邦訳文は、公益財団法人　日本障害者リハビリテー
ション協会　の仮訳を引用しています。http://www.dinf.ne.jp/doc/japanese/rights/rightafter/
crpd_gc1_2014_article12.html 参照）。
２　第 11 段落　法的能力には、権利所有者になる能力と、法律の下での行為者になる能力の両方が
含まれる。権利所有者になる法的能力により、障害のある人は、その権利を法制度によって完全に
保護される資格を得る。法律の下での行為者になる能力により、人は、取引に携わり、法的な関係
全般を構築し、修整し、あるいは終結させる権限を伴う主体として認められる。第 12 段落　法的
能力は、障害のある人を含むすべての人に与えられる固有の権利である。指摘されたように、これ
は二つの要素から成る。第一の要素は、権利を有し、法律の前に法的人格として認められる法的地
位である。これには、たとえば、出生証明書を得ること、医療扶助を求めること、選挙人名簿に登
録することと、パスポートを申請することが含められる。第二の要素は、これらの権利に基づいて
行動し、それらの行動を法律で認めてもらう法的主体性である。障害のある人が、しばしば否定され、
あるいは制限されるのは、この要素である。たとえば、障害のある人の財産の所有は法律で認めら
れているが、その売買に関する行動は必ずしも尊重されていない。法的能力とは、障害のある人を
含むすべての人が、単に人間であるという理由に基づき、法的地位と法的主体性を有することを意
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味する。それゆえ、法的能力に関するこれらの要素はともに、障害のある人が実現すべき法的能力
の権利として認められなければならない。これらは分けることはできないのである。…法的能力は、
権利と義務を所有し（法的地位）、これらの権利と義務を行使する（法的主体性）能力である。それは
社会への有意義な参加のための重要な鍵となる。
３　第 13 段落　意思決定能力と法的能力の概念は同一視され、多くの場合、認知障害又は心理社会
的障害により意思決定スキルが低下していると見なされた者は、結果的に、特定の決定を下す法的
能力を排除されている。これは単純に、機能障害という診断に基づいて（状況に基づくアプローチ）、
あるいは、否定的な結果をもたらすと考えられる決定を本人が行っている場合（結果に基づくアプ
ローチ）、もしくは、本人の意思決定スキルが不足していると見なされる場合（機能に基づくアプロー
チ）に決定される。機能に基づくアプローチでは、意思決定能力の評価と、その結果としての法的
能力の否定が試みられる。（ある決定の性質と結果を理解できるかどうか、及び／又は関連情報を
利用したり、比較検討したりできるかどうかによって決まることが多い。）機能に基づくこのアプ
ローチは、二つの重要な理由から誤っている。第一に、それは障害のある人に対して差別的な方法
で適用されている。第二に、それは人間の内なる心の動きを正確に評価できるということと、その
評価に合格しない場合、法の前における平等な承認の権利という、中核となる人権を否定できると
いうことを前提としている。これらのアプローチのすべてにおいて、障害及び／又は意思決定スキ
ルが、個人の法的能力を否定し、法律の前における人としての地位を下げる合法的な理由と見なさ
れている。第 12 条は、法的能力に対するそのような差別的な否定を許容するものではなく、むしろ、
法的能力の行使における支援の提供を義務付けるものである。第 24 段落　代理人による意思決定
制度を支援付き意思決定に置き換えるという締約国の義務では、代理人による意思決定制度の廃止
と、支援付き意思決定による代替策の開発の両方が義務付けられている。代理人による意思決定制
度を維持しながら支援付き意思決定システムを開発しても、条約第 12 条の順守には十分ではない。
４　意思決定能力という概念は、それ自体、極めて議論の余地がある。それは、一般的に示されるよ
うな客観的、科学的及び自然発生的な現象ではない。意思決定能力は、意思決定能力の評価におい
て支配的な役割を果たす領域、専門職、慣習がそうであるように、社会的及び政治的文脈に左右さ
れる。
